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カの裁判例 (Perfect10 v. Google， 416 F.Supp. 2d 828 C.D.Cal. 2006 (以下 [Perfect
10一審1)，PeI・fect10， Inc. v. Amazon.com， lnc.， 508 F. 3d 1146 (9出 Cir.2007) (以下










緊張関係が、インターネット技術により権大化する O そこでは、 noticeの制度、
notice and takedownの制度、ひいては GoogleBook Search Projectにおける opt-out






























































































































に思われる O アメリカの侵害主体に関する初期の SonyCorp. of Am. v. Universal 
City Studios， Inc.， 464 U.S. 417 (1984) も、フェアユースは XY間に適用され、そ
の枠内で、 Aのtime-shiftingIヨ的の複製が非商業目的であり、特許法の寄与侵害の
汎用品 Cstaplearticle of commerce)の要件が援用されているように読め、フェア
ユースの枠内で侵害主体の問題も考慮していたように思われる O
これに対して、近侍のアメリカの Perfect10判決などは、 Yの直接侵害に対する
フェアユースは XY間で適用されるが、 Yの寄与侵害については XA間でのみフェ
アユースが適用され、その後、 XY院では適用されない。 XY潤の訴訟において私
10 拙稿「デジタ jレ情報契約と著作権法の関係JL&T 24号26頁 (2004年)参照。













































( 1 ) Perfect 10一審と控訴審
サーチエンジンにおける Yの利用行為の態様として考えられるのは、キャッシュ
リンク、サムネイル、イン・ライン・ 1)ンク 16である O























する準員Ij(平成18年2月)経済産業省)182頁、 Kelly，336 F.3d， at816， Perfect 10， 416 F. 
























らって、 X側にあるとしていた (487F. 3d 701 (9th Cir. 2007))が、後に、 Y側に























理論的には、 Metro-Goldwyn-Mayer・Studios，Inc. v. Grokster Ltd.， 545 U.S. 913 
(2005) で示された寄与侵害の 2類型21のうち、第 2の、特定の行為により意図的




A&M Records， Inc. v. Napster， Inc.， 239 F. 3d 1004 (9th Cir. 2001) 23や Religious
Technology Center v. Netcom 01トLine Communication Service， Inc.， 907 F.Supp. 
1361 (N.D.Cal. 1995) も、寄与侵害の趣旨・要件24の点では Grokster判決と整合して
いるとして、 Napster判決の要件や Netcom判決の執行方法を援用して以下のように
20 前者について、 Yはnoticeを受け取ってはじめて侵害しているかを判断できるとした上
で、 not1ceが侵害したサイトの URLと原著作物の表示の 2つの点で不完全であったと認定
したものの、後者の点で寄与侵害が不成立とした。







ster， 545 U.S. at 934-35)に照らして寄与侵害を分析すると、不法行為法は、行為から当然
生じる結果を引き起こす意図を行為者に帰賞する。 Sony判決は特許法の汎用品 Cstaplear骨
ticle of commerce)の法理を援用した際にこの不法行為法の原理を採用している CGrok-
ster， 545 U.S. at 932)。
23 運営者が特定の侵害物が利用できることを知り、かつユーザーのアクセスを援助し、か




ンジンによりアクセスしえたことを現実に認識した上で (Napster，239 F. 3d， at 
1022)、原告の著作物にさらに損害を被るのを防止する「簡易な手段J(simple 
measures) 25をとりえた (Netcom，907 F. Supp. at 1375) 0 にもかかわらずとらな
かった場合には、寄与者として責任を負う (Perfect10， 508 F 3d 1146， at 1172-
73， 1176-77) 0 これらの事実審理26のため一審に差し戻した。
2 Google Book Search Project 
















索引をつけることができずサムネイルも創作できないo Notes. Perfect 10 v. Amazon.com: 
A Step toward copyrighfs tort law roots， 23 Berkeley Tech. L.J. 373 (2008) 
26 Xから Yへのnoticeが適切で、あったのか、 noticeによってYが特定の侵害行為について現
実の悪意を有したのか、 Yが侵害サイトへのアクセスを遮断する合理的で実行可能な手段
を有していたかについてである。























レクトリに索引 (index) された音楽を自由にダウンロードできるものである O















判旨は、寄与侵害について、 Yが当該侵害部分を奇Ij徐するよう告知 (notice) を
受けただけでは成立せず、主観的要件として、特定の侵害行為についての現実の悪
意に関する立証が必要であるとしている O その根拠は、 Xのnoticeにおける著作権
表示の有効性までXに立証させることは不要であるが、かといって、 Yがユーザー
会員Aにフェアユースの抗弁が成立するかについて判断を迅速かっ公平におこなう























4 01¥/ICAにおける noticeand takedown手続
Netcom判決が示したルールは、後に、プロバイダ責任法の文脈で、アメリカ著





その他、 512条 (b) はキャッシングの免責、 512条 (d) は'情報探索ツールの損害
賠償および差止についての免責を定める O
512条は特に、情報蓄積、キャッシング、情報検索ツールの免責(17u.s.c. 9 9 
512 (b) (2) (E) (i)， (c) (1) (A)， (d) (1) (A)) については、 Netcom判決と
類似する noticeand takedown手続を定めている O もっとも、 Netcom判決は Yの現
実の悪意を要件とし、 noticeに対して11日間侵害物を削除する必要はないとする
が、 512条は noticeに対して速やかに削除する必要がある (9512 (c) (1) (C)) 
点で相違する O
5 noticeおよびnoticeand takedown制度の根拠・問題点・適用範囲





よる訴訟よりも noticeの方が簡易な手段である D そのよで、プ口パイダなど (y)
は、コンピュータ技術を有しており、著作権者よりも、著作権侵害に関する最安価
損害回避者として著作権侵害を除去する簡易な手段をとる義務を課すことが効率的
である O もっとも P2 Pと比べて、フロパイダや検索エンジンには公衆からの広い
アクセスがあり、かつ一般的機能を右するためより軽い義務で足りる O
第2に、このような noticeand takedown手続は、 XがYに正しい情報を開示する
インセンテイブを有し (512条(のなど)、 YもXに協力して発信情報をすぐ削除
31 Michael L. Rustad & Thomas H. Koenig， Rebooting Cybertort Law， 80 Wash. L. Rev. 






( 2) notice and takedownの問題点
第 lの批判は、特定のカテゴリーの技術について偲別に著作権の制限を規定せざ
るをえず、 p2 pなど新しい技術に対応できない点にある O もっとも、これは著作
権の個別制限規定一般に対する批判であろう O
第2の批判は、 512条の免責の範囲が限定されている点にある O 対象となるプロ
ノてイダは 4種類のみで、かつnoticeand takedown手続を備え、かつ繰り返し侵害を
行う者を加入者から除外し、技術的保護手段を備えたものに眼定される (512条
(1) (1))。その上、侵害主体については、代位責任 (YicariousLiability) 















趣旨であり、 noticeand takedownと区別している O つまり、寄与侵害の悪意は、現
32 Mark A. Lemley， Rationalizing intemet safe harbors， 6 louri.al on Telecommunications & 
High Technology Law， 101 (2007) 
33 Al合edC. Yen， Intemet Service Provider Liability for Subscriber Copyright Infringement， 





















Group Inc. v. LoopNet， Inc.， 164 F. Supp. 2d 688 (D. Md. 2001)) 0 これはいずれの
制度も、 noticeを通して Yの懇意の水準を高めることにより、第三者による著作権
侵害の責任を問う簡易な手段である点で共通するからであろう O さらに、アメリカ
では noticeが適切かどうか、 noticeにより Yが現実の悪意にいたったかの事実認定
が争われている O とくに、 noticeand takedown手続では、「現実の悪意がない場合
で侵害を基礎づける事実や状況を知らない場合j免責されている (512条 (c) (1) 
(A) (i) 36ものの、この認識の意味が不明確であるため、 YouTubeは著作権者から
34 Emily Zarins， Notice versus knowledge under the Digtal Millennium Copyright Act's safe 













ている (ViacomIntern.， Inc. v. YouTubeラInc.S.D.N.Y.ラ 2008)0
第 2の批判は、アメリカの裁判例がnoticeの制度をひいているのは、サーチエン






を示せる場合は有効で、あろう O しかし、 time-shi自ingやspace-shi立mg目的のテレビ
録画サービスや iPodなど、ユーザ-Aによるデジタルの私的複裂が違法かどうか
という微妙な判断が関わる場合(物の提供の事例) ([ロクラク豆一審] (侵害)と
[ロクラク豆控訴審] (非侵害)を参照)、 noticeの制度は機能しにくいと思われる O







任を限定するにとどめている o Xから notlceがあったとしても、 Yから A (発信者)
にnoticeして 7ヶ月間応答がなければ削除しても発信者に対して過失責任を負わな
い(プロパイダ責任制限法3条 2項 2号)。さらに、相当の瑳由があればYは削除
しでも発信者に対して、過失責任を負わない(3条 2項 1号)370 
法の適用対象となる Yは「特定電気通信J(不特定の者によって受信されること
36 逆に、このような認識を持った場合 (red臼agtest)には削除ないしアクセスを遮断する


















( 1) (B)のように標準的な技術手段の採用を義務づける等の案もあがっており 39、
これも一般不法行為法の枠組みに沼帰していると考えられる O

















41 知的財産権における、統一的で広い明確な財産権のjレー ル (propertyrule)からの移行
( transfonnation)について、 AbrahamBell & Gideon Parchomovsky， Pliability Rules， 101 
Mich. L. Rev. 1 (2002)参照。
37 
筑波法政第46号ー (2009)
いる o Perfect 10判決は、 Grokster判決の基礎にある過失に基づく不法行為責任の考























代替設計 (ReasonableAltemative Design)を、製造時に Yが予見しえたにもかかわらず、
このような代替設計を製造しなかった場合に侵害とする。 PeterS. Menell & David Nim-


























Campbel1 v. Acuff-Rose Music， Inc.， 510 U.S. 569 (1994) は、プリテイ・ウーマ
ンの主題歌をラップ風にパロディ化して作曲した事例で、変形的利用
(transformative)であることからフェアユースが適用されうるとして破棄差し戻し












についても、 Sony判決の文言をひいて (Sony，464 U.S. at 451)利用が営利目的の
場合は市場への重大な被害の可ー能性が推定されるとした控訴審の判示を批判し、変
形的利用の場合にm場での代替は不確実であり市場への損害を容易に推論できない












判決を除く 2つは強い反対意見がついている (Campbell，510 U.S. at 572; Harper 
& Row， Publishers， Inc. v. Nat'l Enters.， 471 U.S. 539， 542， 579-605 (1985); Sony， 
















































もともと、 Sony判決と Campbell判決は一見矛盾している o Sony判決の多数意見
は、もとのテレピ番組全体を複製した消費的利用であるが、 time-shifting目的の利
用で非商業目的であることから第 1要素を満たすとしている (Sony，464 U.S.， at 
442-447)へつまり、反対意見も考慮すると、非商業目的であることを消費的利用

















(Campbell， 510 U.S.， at 578-579， 588)510 これに対して、 Perfect10判決は、変形的




49 また、 Bil Graham Archives v. Dorling-Kindersley Ltd.， 448 F. 3d 605 (2d Cir. 2006)は、
原告の 7つのグラフイックイメージの完全な複製をフェアユースと判示している O
50 Pierre N. LevaI， Campbell v. Acuff-Rose: Justice Souter's Rescue of Fair Use， 13 Cardozo 
Arts & Ent. L.J. 19， 22 (1994) 

























て再評価される余地が残っているように思われる O 上述のように、 Perfect10判決
はCampbell判決のいう変形的利用の意義を修正して用い、実質上デジタルの消費














3 Google Book Search Project 
( 1 )図書館や教育機関の一部複製の例外規定の拡張
アメリカ著作権法108条は、図書館での一部複製の例外について、非営利のオー



















53 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the council of 22 May 2001 on 
the harmonization of certain aspects of copyright and related rights in the information society， 
0.1. No. Ll67/10 (22/6/2001) 
54 Green Paper on Copyright in the Knowledge Economy， COM (2008) 466/3， paras. 3.1， 
3.1.2 
55 このような問題意識について、 FrankPasquale， Copyright in an era of information 






















V Google Book Search Projectにおける opt-out制度
1 問題の所在
著作権者側は、著作権を有することから、電子図書館の方が著作権者に当該
Google Book Search Projectに参加することを逐一要請すべきと主張している (opt-
in) 0 これに対して、 Google側は、著作権者側がこのプロジェクトに参加しないこ
とを告知 (notice)すべきであり、告知されなければ当該書籍をこのプロジェクト
に含めても免責されると主張している (opt-out)0 このように制度趣旨は異なるが、













( 1 ) opt-inとopt-out














56 以下の記述について、 OrenBracha， Standing Copyright Law on its head ? The Googliza倫
tion of everything and the many faces of property， 85 Texas L. Rev. 1799 (2008)参照。
57 Abraham Bell & Gideon Parchomovsky， supra note41 







































Xに小さな監視コストに投資させることになる O したがって、著作物の利用を Yが
適切に公表する場合にのみXの著作権を制限する制度により、 Yに利用を公表させ
るインセンテイブを与えることができるO













のデジタル図書館 Yの挫折や規模縮小の効果が生じる O この観点からすると、 opt-
outしないと望まない利用がされるというサンクションを、上述の情報を有する著




























のの、各々長所、短所がある O 本稿の立場は、 opt-out制度の適用範閣をその根本
的理由が強く妥当する場合に限定し、 (3) (1) と(2 )の併用を主張する O




















やかに素材を削除する場合 (512条(c) (1) (A) ( i) )、および512条(c) (3) 
の通知 (notification) に対して速やかに削除する限り、侵害物を当該システムに霞
いたことについて金銭的救済ないし差止命令の救済に対して責任を負わない旨を定
めている (III4、5参照)。このような noticeand takedown手続は、 GoogleBook 




















61 Louis Kaplow， Rules Versus Standards: An Economic Analysis， 42 Duke L.J. 557 (1992) 
その内容について邦語では、森田果「最密接関係地法一間際私法と‘'Rulesversus 
Standards" Jジュリ 1345号66頁、島並良「権利制限の立法形式」著作権研究35号90頁参照。
62 Kaplow， supra note 61， at563， 579-586. 














でも裁判所によるフェアユースの判断がなされるべきと考える o CoStar Group， 







Google Book Search Projectにおける望ましい制度のあり方の考察から次のこと



















































が国の一部の裁判例は、 P2 Pサービスの提供者に侵害ファイ jレを削除する義務
( [ファイルローグ事件J)、カラオケのリース業者に脅助行為を中止する義務
([ヒットワン事件J)などの回避義務を課したうえで利益衡量を行っており、不法














法行為法の発想に立っていると考えられる O この立場に立てば、 Yに非侵害用途あ
る場合も侵害となりうるという裁判例、とりわけ P2 Pに関する Napster判決や
Grokster判決など侵害としている裁判例と整合する。また、 Perfect10判決がSony
67 Bret M.Frishcmann， Mark A. Lemley， Spilovers， 107 Colum. L. Rev. 257 (2007) 
68 発言の記載自体からきわめて明白に著作権侵害を認識でき、深刻な著作権侵害となりう

































70 Lemley， supra note 32 at 112. 
71 なお、 Grokster判決の多数意見は、イノベーションとの関係でSony判決を維持している O
すなわち、 Yのサービスに非侵害用途がある場合侵害にあたらないとすることにより yに
イノベーションの機会を与えてきたとする。


























































74 下級審裁判例の分析について、 BartonBeebe， An Empirical Study of U.S. Copyright Fair 
Use Opinions， 1978-2005， 156 U. Penn. L. Rev. 549 (2008). もっとも、第2要素も、著作
物が事実に基づく場合や出版されているという事情はフェアユースを肯定する方向に働く























アメリカ法でで、は修正されている O 具体的には、 noticeの制度や noticeand takedown 
にみられる不法行為法の発想に立った上で、生活妨害訴訟や製造物責任と同様に著
作権者の利益の減少という消極的外部性としてとらえる考え方、さらには、
Google Book Search P均ectのopt-out制度や Sony判決にみられるように、情報の普
及・アクセス拡大という積極的外部性を重視する考え方が現れているD 本稿は、こ
のような、フェアユースおよび、侵害主体の法理の背後の考え方の変遷をモデルとし
て提示し、これらの法制度を協働させる手法を、サーチエンジンの具体事例におい
て、 noticeないし倍加制限規定とフェアユースの併用の形で示した。今後も、フェ
アユースの法理の根拠およびその内容の具体化について考察をすすめていきたい。
(ピジネス科学研究科教授)
57 
